












































































































































② 苏力 《纠缠于事实与法律之中 》
,
《法律科学 》 年第 期
。
③ 沈敏荣 《论法律的确定性与不确定性 》
,




































































































































































































































































































































































































转引自朱庆育 《寻找民法的体系方法 —以物权追及力理论为个案 》,《比较法研究 》 年第 期 。
















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































〕户汾 , , 幼


































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































内田贵 《契约法的现代化 —展望 世纪的契约与契约法 》胡宝海译
,
载梁















































































































































































































































































































































































































































① 梁慧星 《诚实信用原则与漏洞补充 》
,
























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































。 ” 。 在《国际商事合同通



























































































































































































































































































































































































































































’ 。 ” ⑩ 正如前文所说的
,
现代合同法中引


































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































儿 扭 丈 创
,
,
夕 这个条件是经常变化的
,
这一点从前引书中可以看出
。
在笔者看来
,
在这
方面进行立法时
,
一定的弹性是必要的
,
细节问题应该通过判例或者学术来进行解决
。
《厦门大学法律评论 》第 期
一种形式
。
比如
,
在合同成立后生效前这段时间的先契约责任
,
主要有合同
生效
、
合同不生效
、
解除合同以及赔偿损失
。 。
七 缔约过失制度所要求的裁判规则
作为现代契约法的重要组成部分
,
如前所述
,
缔约过失制度在实定法上
也体现出标准化的特征
,
这种标准化的规范形式有区别于规则形式的要求
。
“
随着作为标准的契约规范的增加
,
适应情况变化的灵活的适用成为可能
,
但是这种适用若不存在对法官和仲裁人的极大信赖则无法正当化
。
这种对
法官信赖的变化从背后支持着现代契约法的发展趋势
。
反过来讲
,
现代契
约法的发展趋势正在要求那样的司法制度和法律程序
。 ” “
在新契约规范
上设定的法官与在古典契约规范上的法官相比
,
可期待有相当的监护性
。
因此
,
包括这样的诉讼判断结构变化在内都要求正当化
。 ”。
缔约过失实定法上大量的标准条款需要到现实的契约关系中去寻找依
据
,
实现确定化
。
但是
,
社会关系并不能直接转化为法律规范
,
它必须通过
法官这一中间环节
。 “
它存在于通过法官的解释
,
由生活世界共有的规范意
识构成契约原理的过程中
。 ”
法官角色的转变决定了法官在缔约过失案件审判活动中的审理方式与
以往的审理方式来比
,
有很大的不同
。
以往法官仅仅是居间的裁判者
,
案件
的进行主要依靠当事人来推动
,
法官一般不予以干预
。
但是
,
在新的审判方
式下
,
法官必须主动了解案情
,
积极主导案件的审判
,
发挥
“
监护人
”
的作用
。
“
法官期待发现生活世界所共有的契约规范
,
他不是静听当事人辩论的裁判
者
,
而是努力详细探询案件背景
,
企图对当事人所属的社会规范意识产生同
感的居间人
。
要求法官积极发挥在此意义上的监护作用
,
这将改变辩论主
义的诉讼结构
。 ” 。
另外
,
我们还注意到
,
即使是德国
、
日本这些原本属于大陆法系具有浓
前引
,
陈丽苹
、
黄川文
。
前引
,
内田贵文
,
第 页
。
前引留
,
内田贵文
,
第 页
。
前引
,
内田贵文
,
第 页
。
前引
,
内田贵文
,
第 页
。
。
论合同法的形式理性
厚成文法传统的国家
,
在缔约过失方面
,
判例都发挥着重要的作用
,
日本的
缔约过失制度纯粹是依靠判例法确定的
。
究其原因
,
缔约过失的标准化特
征决定了这种趋势
。
即使是缔约过失中的次一级规范
, “
必要的注意
” 、 “
协
助
”
等术语都有着丰富的内涵
。
由此
,
灵活性较大的判例法必然在这个领域
具有重大的作用发挥空间
。
结束语
尽管上文的论述中隐含了对本文前言中所设问题的回答
,
但是
,
在结语
中对它们进行简要的整理是不可缺少的
。
对法的价值的分析与对法的形式
理性的追求并不是相互排斥的
,
法律的发展需要二者共同发挥作用
。
形式
理性并不等同于三段论等机械的推理方式
,
它是遵照价值的指引在法律上
所做的一切制度安排
。
合同法的危机首先是由价值趋向的转换引起的
,
而
后引发了法律原有形式的不适应
。
合同法在形式理性方面的重新塑造必须
以新的价值取向作为指引
。
我国合同法领域中
“
司法格式化
”
的现实并不是
追求形式理性的必然结果
,
而是把形式理性曲解为机械形式主义的结果
。
“
法律缺乏确定性
”
也是由形式理性的不足造成的
。
在追求合同法的形式理
性的时候我们需要在古典合同法与现代合同法两条道路上同时进行
。
如果说霍姆斯的名言
“
无知是最好的法律改革家
”
体现了法律价值发展
规律的话
,
那么
,
在法的形式方面需要多一些理性的思考
。
